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物权法定原则与习惯法
郑		永		宽
（厦门大学		法学院，福建		厦门		361005）
摘　要：习惯法是否应被纳入物权法定之“法”，即能否以习惯法创设物权缓和物权法定原则的僵硬性？
该问题伴随物权法定原则的争论而成为热点问题。经由对习惯法创设物权机制较详细的批判反思，作者认为，
司法实践中，只要确认物权法定原则的效力及其强制性，物权习惯即无由产生，亦不存在法外的习惯法适用空
间。而在日本、中国台湾等肯定习惯法可创设物权的国家或地区，真正依习惯法确认发展物权的实践基本不存在。
所以，习惯法不应成为物权法定之“法”。
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一、问题的提出 
在德国法上，物权类型法定原则的发展形成涉及到相互联系的三个方面：物权与债权的区分，以便进一步
划清物权法与债权法的界限以及强调它们的独立性和自主性。a“债权设定权利人对义务人享有的给付请求权，
物权涉及物的本身……物权的本质在于人具有直接之于物的力量”。在该力量中成立了“满足人类所需的物的
世界的规定”。b在物权债权划分的论述中，物权类型的封闭性当然被作为前提条件，而且进一步迫切地警告预
防“债权法融合到物权法中”，因为这将“极大地损害轮廓的清晰，概念的精确，以及破坏已经确定的并且条理
清晰的体系”。c《德国民法典》对于物权与债权二元划分的贯彻，很大程度上影响了世界范围内民法典的编纂
与民法学的发展，中国概莫能外。所以，时至今日，对于物权法定原则的阐述理解仍须以物权债权二元划分的
背景为前提。
关于物权法定原则的理据，笔者曾撰文指出，从物权的对世权属性及物权交易中对于交易安全与便捷价值
的追求，均可推知物权的公示要求。然公示的技术与能力有限，在坚持物权债权二元划分仍不可废弃的语境中，
物权的自由创设因物权公示之不可能而不可能。所以说，为使物权之公示简单易行，不可在物权自由之下因当
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a 	[ 德 ] 沃尔夫冈·维甘德：	《物权类型法定原则——关于一个重要民法原理的产生及其意义》，迟颖译，王洪亮校，载
于张双根等主编：	《中德私法研究》2006 年第 2 卷，第 91 页。
b 	《德国民法典》第一草案说明书的总结，转引自 [ 德 ] 罗尔夫·克尼佩尔：	《法律与历史——论〈德国民法典〉的形
成与变迁》，朱岩译，北京：法律出版社，2003 年，第 237 页。
c 	[ 德 ] 沃尔夫冈·维甘德：	《物权类型法定原则——关于一个重要民法原理的产生及其意义》，迟颖译，王洪亮校，载
于张双根等主编：	《中德私法研究》2006 年第 2 卷，第 97 页。
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事人的任意而肆意扩张物权的类型，相反的，物权惟有法定，使其单纯化，始可达致公示之目的。a物权既已法定，
且得公示，人人可得周知，乃得要求他人不得侵犯，物权之保护绝对性始可获得确保。而于交易中，则易于得知
交易对象之内容，有助交易之迅速；复得避免不自知而取得有物权负担之标的物，故能确保交易之安全。b
2007 年，在激烈的争论声中，《物权法》第 5 条规定：“物权的种类和内容，由法律规定”，确立了较严格的物
权法定原则。自此之后，从根本上质疑否定该原则的声音有所弱化 c，但人们对于该原则的适用是否将导致与
社会实际生活的脱节，“不合理限制未来法律发展空间”，d不无担忧，以至于改革或缓和该原则的声音，仍不绝
于耳，渐成主流。e其中，最显著者，当属主张确认习惯法成为物权法定所言之“法”。f此观点被广泛关注，“或
与习惯法可契合于法律作为生活实践中的自生自发秩序性质相关”，g且因韩国立法及中国台湾2009年“民法”关
于“物权法定”的修订将“习惯法”纳入而更获支持，以至于我国有学者在论述买卖型担保时，直接将其描述为
“正在形成的习惯法上的非典型担保物权”。h此后，《民法总则》第10条i将习惯确立为法律之外的补充性法源，
该条款亦被援引为应认可习惯（法）创设物权地位的论据。j那么，习惯法是否应被纳入物权法定之“法”呢？
本文将主要论述该问题，借此窥视物权法定缓和的必要性与可能性，以为民法典编纂中物权法定原则如何继续
存在提供浅薄之见。
a 	郑永宽：	《物权法定主义再反思》，载于龙卫球、王文杰主编：	《两岸民商法前沿——当前民商事理论创新与立法前
瞻》，北京：中国法制出版社 2013 年，第 337—343 页。	
b 	谢在全：	《民法物权论》，北京：中国政法大学出版社 1999 年，第 42 页。关于物权法定主义的确立根据，论者还提
出诸多主张，具体可参照 [ 德 ] 鲍尔·施蒂尔纳：	《德国物权法》	（上册），申卫星、王洪亮译，法律出版社 2006 年版，
第 8 页；王泽鉴：	《民法物权（通则·所有权）》，中国政法大学出版社 2001 年，第 45 页；梁慧星、陈华彬：	《物权法》，
北京：法律出版社 2007 年，第 45—46 页；段匡：	《德国、法国及日本法中的物权法定主义》，载于梁慧星主编：	《民
商法论丛》第 7 卷，北京：法律出版社 1997 年，第 259 页。
c 	对于物权法定原则根本性的否定，主要以苏永钦先生为代表的法经济学分析为主，主张放弃物权法定主义，改采物
权自由创设主义。具体可参照苏永钦：	《物权法定主义再思考——从民事财产法的发展与经济观点分析》，载于苏
永钦：	《私法自治中的经济理性》，中国人民大学出版社 2004 年；苏永钦：	《可登记财产利益的交易自由》，《南京大
学法律评论》2010 年秋季卷。但同样采纳法经济学的分析，Merrill 和 Smith 研究得出的核心观点却是：物权的自
由创设会给社会带来外部性，即测量成本的外部化：如果创设者不能充分考虑到对其他人带来的信息成本，该物
权从社会整体意义上说是不可欲的。See	Thomas	W.	Merrill	&	Henry	E.	Smith，	“Optimal	Standardization	in	the	Law	
of	Property：	The	Numerus	Clausus	Principle”，	110	Yale	Law	Journal，	2000.
d 	[ 德 ] 沃尔夫冈·维甘德：	《物权类型法定原则——关于一个重要民法原理的产生及其意义》，迟颖译，王洪亮校，载
于张双根等主编：	《中德私法研究》2006 年第 2 卷，第 102 页。
e 	杨立新：	《民法分则物权编应当规定物权法定缓和原则》，	《清华法学》2017 年第 2 期；张志坡：	《物权法定缓和的
可能性及其边界》，《比较法研究》2017 年第 1 期；刘正峰：	《物权平等理念及其构建》，	《南京大学学报》2009 年第 3
期；张永健：	《再访物权法定与自由之争议》，《交大法学》2014 年第 2 期。	
f 	梁慧星、陈华彬：	《物权法》，北京：法律出版社，2007 年，第 47—48 页；杨立新：	《〈民法总则〉规定对修订分则物权
编三个重大问题的影响》，《西北大学学报》（哲学社会科学版）2017 年第 6 期；郝晓越、杨瑞贺：	《习惯物权的大陆
法系经验与中国立法方向》，《山东大学学报》（哲学社会科学版）2017 年第 2 期。
g 	郑永宽：	《物权法定主义再反思》，载于龙卫球、王文杰主编：	《两岸民商法前沿——当前民商事理论创新与立法前
瞻》，北京：中国法制出版社 2013 年，第 342 页。
h 	杨立新：	《后让与担保：一个正在形成的习惯法担保物权》，《中国法学》2013 年第 3 期。
i 	《民法总则》第 10 条规定：处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。
j 	杨立新：	《〈民法总则〉规定对修订分则物权编三个重大问题的影响》，《西北大学学报》（哲学社会科学版）2017 年
第 6 期。
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二、习惯（法）创设物权的机制反思
（一）习惯或习惯法？
台湾地区“民法典”第 757 条规定：“物权，除依法律或习惯外，不得创设。”《韩国民法典》第 185 条规定：
“物权，除依法律或习惯法外，不得任意创设。”二者为支持习惯（法）可创设物权的典型立法例。然作为创设物
权依据的，究为习惯或习惯法，二者在表述上似有差别，不可不辩。
事实上，市民生活所以产生习惯调整市民关系，乃因社会之变迁及成文法之不完备。习惯系指在人类的无
意识中被反复践行的行为形式，如风俗礼仪等。a习惯作为一种社会规范，长期反复调整市民生活，然其若未得
到主权意志的承认，至多只是事实上的惯行，纵使民众对习惯存在法律的确信，即“倘不遵从其共同生活势将不
能维持的确信”b，亦不足以使其成为法律。习惯何以获取主权意志的承认而成为习惯法，通常乃经由司法裁判
在个案中的认同，所以，习惯似无一劳永逸的形式上法律地位，习惯法更像是“实践中的活法”。习惯因在个案
裁判中得以适用，始为习惯法，否则，习惯即无法律拘束力，无以创设需具备强制认同效力的新的物权。是故，
可据以创设新物权的，当指个案裁判中被现实适用的习惯，称之习惯法。此与台湾的立法解释结论相同，自台
湾新“民法”第 757 条的修法理由来看，立法者认为“本条所称‘习惯’系指具备惯行之事实及法的确信，即具
有法律上效力之习惯法而言”。c
在我国，或许有观点会认为，被纳入物权法定之“法”范围中的习惯法，与《民法总则》第 10 条作为补充性法
源的习惯并非同一，不宜以第 10 条的适用法理去阐述检讨习惯法被纳入物权法定之“法”中的妥当性。然则，此
观点并不可靠。如前文所述，习惯纵使存在，若不得司法裁判的承认适用，其至多只是惯行，不成其为“法”，所以，
从形式上讲，并不存在法律适用层面外独立存在的习惯法。因此，习惯法若得纳入物权法定之“法”中，用以确认
发展新的物权种类或内容，实质上依赖的是物权发展的司法路径。则习惯法在此的适用仍得遵循第 10 条的适
用法理，即先有相关的习惯，在法无相应规定情形下，经法院在个案中审查适用，用以裁判支持新的物权类型或内
容。相反，假如在特定历史阶段，可发现总结内容包含物权性财产关系的社会习惯，此习惯或可为立法将其中的
财产关系确立为新的物权类型或内容提供社会支持。如此确立发展物权遵循的是立法路径，是立法机构经由对
之前社会习惯的总结，检讨反思社会需要而“创制”，则其中的习惯自然非“法”可言，新物权亦非“习惯法”定。
（二）物权习惯是否可能存在？
一般而言，先有习惯，始可能有习惯法。何谓习惯，类型颇多，凡有个人习惯、行业习惯、地域习惯、交易习
惯、民族习惯等，不一而足。作为民法上习惯法基础之习惯，须具备惯行之事实及法的确信，此乃民法习惯转化
为习惯法的共通要求。而若论及据以创设物权类型与内容的物权习惯，则尚需满足如下条件。
1. 习惯内容应与“物权性”财产关系相关
此之习惯，既旨在被援引以确认新的物权种类或内容，其内容自须与“物权性”财产关系相关，即当事人在生
产或生活中长期反复践行的，须属法定物权之外具有对世性效力的财产关系习惯。然则，在形成习惯以前，非法
a 刘得宽：	《民法总则》，北京：中国政法大学出版社，2005 年，第 16 页。
b 王泽鉴：	《民法总则》，北京：中国政法大学出版社，2001 年，第 58 页。
c 陈忠五主编：	《新学林分科六法——民法》，新学林出版股份有限公司，2013 年，第 C—1 页。
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定的权利不得登记或经其它有效的公示，而未经公示的权利无法产生对世性效力，当事人无以产生其乃物权性权
利的恒常确信，又如何形成物权习惯？ a即如后文所述，我国实践中当事人“习惯”设立的让与担保法律关系，因
其未经公示，一旦超出相对人范围涉及第三人而生担保效力的争议，其物权性对世效力并不被认可。如此，民众
即使普遍设立如此的让与担保，如何形成其乃物权性权利的内心确信，可据以确认如此的物权习惯客观存在呢？
2. 理论上，物权习惯应属全境适用
合同交易实践中，因合同效力相对性所限，交易习惯若得适用，仅需其在当事人之间确属存在即可。然在
“物权性”法律实践中，假使当事人依习惯旨在创设新的物权种类或内容，若无纠纷，该权利的“物权”属性与效
力，或可在适用该习惯的特定人群中得到认同，但一旦超出该群体范围而涉及他人权利义务，恐不得承认而有
纠纷，此时，不适用该习惯的其他人自不应受其拘束。所以，寄望物权习惯以其为一般人所“反复奉行，普遍适
用”的属性，b可发展形成具有对世性效力的新的物权，理论上，该物权习惯应属全境适用的统一习惯。很显然，
在地域宽广、人口与民族众多的中国大陆，无法想象如此的习惯可能存在。即使限于台湾地区，亦难以指望存
在全岛统一适用的习惯。c
综上，笔者以为，可据以发展形成新的物权种类或内容的物权习惯，实无形成的条件与土壤。
（三）习惯物权何以认定？
习惯所以能在司法裁判个案中转化为习惯法，除应具备前述条件外，尚需满足一前提，即法无明文规定。
物权法定原则强调物权的种类和框架性内容须由法律规定。此原则具强制性色彩，意谓当事人不得创设法定
物权之外具有对世效力的财产性法律地位。如此，即使可能存在物权习惯，只要物权须“法”定，物权的种类与
内容的确认即非属法无明文规定之情形，即无法外的习惯法调整空间，又何以能在个案中适用物权习惯呢？ d
所以，台湾“民法”修订形成的所谓“物权法定+习惯主义”，e实际上应有适用的逻辑困境，如何化解，殊难得知。
（四）小结
只要实证法上物权法定原则确属存在，且不否认其强制性色彩，物权习惯即无由产生，亦不存在法外的习
惯适用空间，所以，寄望以习惯法缓和物权法定主义，除非物权法定被祛除强制品性，或让渡部分或全部物权法
适用领地，但如此处理均无异于宣告物权法定原则的灭亡。
三、习惯法创设物权的比较考察与评述
（一）日本
比较法上，《日本民法典》第 175 条 f首次确立了物权法定原则。日本《法例》第 2 条则规定：不违反公共
a 苏永钦：	《可登记财产利益的交易自由》，	《南京大学法律评论》2010 年秋季卷，第 29 页。
b 梅仲协：	《民法要义》，北京：中国政法大学出版社，1998 年，第 9 页。
c 	台湾也有学者认为，据以创设物权的习惯须是全岛统一适用的习惯。参照杨立新：	《〈民法总则〉规定对修订分则
物权编三个重大问题的影响》，《西北大学学报》（哲学社会科学版）2017 年第 6 期。
d 	既然物权的种类和内容按照物权法定原则的要求必须由法律来规定，何以又允许习惯来规范物权的内容？参见魏
永、王全弟：	《台湾‘民法’物权法定原则之修订及其借鉴意义》，	《云南大学学报》（法学版）2015 年第 3 期。
e 张永健：	《再访物权法定与自由之争议》，《交大法学》2014 年第 2 期。
f 《日本民法典》第 175 条：“物权，除本法及其他法律所定者外，不得创设。”
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秩序及善良风俗的习惯，限于依法令规定被认许者或有关法令中无规定的事项者，与法律有同一效力。尽管围
绕《法例》第 2 条与《日本民法典》之间的关系，日本学说存在颇多争论，a但日本通说据此认为，习惯法可据以
创设物权。当依习惯创设的物权具备公示方法且无碍交易安全，并符合近代物权秩序要求，习惯物权即应被承
认。b有鉴于此，我国学者支持以习惯法缓和物权法定主义者，亦常援引日本法律与实践为据。c
日本法上，论及习惯法物权，多以流水利用权与温泉权d为典型。e将该二种习惯权利确认为物权性权利，
较早的司法裁判分别见于日本大审院大正 6 年与大审院昭和 15 年，f但均系属《日本民法典》施行后的判例。
而日本《民法施行法》第 35 条规定：“习惯上承认的物权性权利，虽在民法施行前已经存在，但在民法施行后未
经民法及其他法律规定者，不具备物权效力。”如此看来，前述判例与第 35 条似有冲突。有学者试图所作的解
释是，习惯法上的物权性权利，没有总括性地承认其具有物权的全部效力，只是根据具体情况予以有限的承认，
就如流水利用权只承认按比例之使用权和继承权即可，无需考虑对抗问题。因此，“个别有限地将具有物权效
力的权利作为物权性权利予以承认与第 175 条的物权法定主义理应是不相抵触的”。所以，判例对这种予以承
认的权利的表述并没有使用“物权”，而是使用了“物权性权利”。g对于日本民法施行前即已存在的这类熟人
社会里对物占有使用的习惯权利，司法裁判个别有限地承认其具有物权性效力，但仍使其与完全的物权有别。
在此，物权法定仍然具有严格的效力，难以说其被真正的缓和了。
对于《民法施行法》第 35 条，日本学说一般认为，该条是对民法施行前习惯法上的物权的整理，而非连同
民法施行后发生的习惯法上的权利一并否认。但事实上，除了《日本民法典》制订之前民间社会依习惯规范存
在的诸多被整理的习惯权利外，此后的日本社会即基本没有产生物权性的习惯权利。即使是有些文献多有提
及的让与担保，或可认为系“因经济社会的变迁作为行业习惯产生的新型权利”，h但其物权性仍被普遍质疑。
（二）中国台湾地区
台湾“民法”第 757 条的修法理由载明：“为确保交易关系及以所有权之完全性为基础所建立之物权体系
及其特性，物权法定主义仍有维持之必要，然为免过于僵硬，妨碍社会之发展，若新物权秩序法律未及补充时，
自应许习惯予以填补，故习惯形成之新物权，若明确合理，无违物权法定主义存立之旨趣，能依一定之公示方法
予以公示者，法律应予承认，以促进社会之经济发展，并维护法秩序之安定，爰仿韩国民法第一百八十五条规定
修正本条。i按此理由书及成文法习惯法关系的通常认知，该条款适用条件有二：其一乃“法无明文规定”，即
a 具体可参照 [ 日 ] 近江幸治：	《民法讲义Ⅱ	物权法》，王茵译，渠涛审校，北京大学出版社，2006 年，第 9 页。
b 	[ 日 ] 我妻荣：	《日本物权法》，有泉	享修订，李宜芬校订，北京：中国法制出版社 2008 年，第 24 页；[ 日 ] 近江幸治：	
《民法讲义Ⅱ	物权法》，王茵译，渠涛审校，北京大学出版社，2006 年，第 9 页。
c 	郝晓越、杨瑞贺：	《习惯物权的大陆法系经验与中国立法方向》，《山东大学学报》（哲学社会科学版）2017 年第 2 期。
d 	流水利用权，在日本农村特指引河流或池塘之水灌溉水田的习惯上的权利。温泉权指存在于温泉所在地，对温泉
涌出地输引使用温泉权人之权利。
e 	[ 日 ] 田山辉明：	《物权法》，陆庆胜译，齐乃宽、李康民审校，北京：法律出版社，2001 年，第 7 页。
f 	裁判分别见于大审院大正 6 年 2 月 6 日判决，载于《民事判决录》第 23 辑，第 202 页，以及大审院昭和 15 年 9 月
18 日判决，载于《民事判例集》第 19 卷，第 1611 页。转引自 [ 日 ] 近江幸治：	《民法讲义Ⅱ	物权法》，王茵译，渠涛
审校，北京大学出版社，2006 年，第 7—8 页。
g [ 日 ] 近江幸治：	《民法讲义Ⅱ	物权法》，王茵译，渠涛审校，北京大学出版社，2006 年，第 9—10 页。
h [ 日 ] 近江幸治：	《民法讲义Ⅱ	物权法》，王茵译，渠涛审校，北京大学出版社，2006 年，第 7 页。
i 陈忠五主编：	《新学林分科六法——民法》，新学林出版股份有限公司，2013 年，第 C—1 页。
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成文法明确规定的物权类型与内容，习惯法不应涉足；其二是积极条件，即“明确合理，无违物权法定主义存立
之旨趣，能依一定之公示方法予以公示”。关于何谓“不违反物权法定主义之旨趣”，台湾“最高法院”1997 年
第 97 号判决可供参考：物权的新种类或新内容，倘若没有违反物权的直接支配性和保护的绝对性，并能以一
定的公示方法确保交易安全的，即可认为其与物权法定主义的宗旨无违。a
自此而言，台湾地区修订“民法”确立的物权法定 + 习惯主义，在理论上似可实现缓和物权法定原则之所
求。然而，以习惯法为据而非依个人任意创设物权，须有物权习惯之存在为前提，且可在物权法定的背景下正
当化推动物权习惯之适用，此如前述。尽管有学者认为，台湾的地域面积、人口民族与经济条件等利于区域共
同习惯的形成与发展，b但在今天更趋流动与变化的社会，形成可据以发展创设物权的共同物权习惯，绝非易
事。恰如苏永钦先生同样质疑的，在物权法定原则之下，要“依一定公示方法予以公示，并经久长行而形成习
惯”，这个空间有多大很受怀疑，故在法律之外加上习惯，并不能真正缓和物权法定的僵硬性。如果法律规定的
物权类型不足而妨碍了社会发展，本条的修正显然无济于事。c
事实上，自台湾地区的习惯法物权实践来看，当事人依据习惯法申请创设物权并不多见。即使是很多人所
认为的台湾地区司法实务中的习惯物权——营业质权与让与担保，这些担保权利是否具有对抗第三人的物权
效力，是否抵触物权法定主义，实践中仍然充满分歧。d其后，为期明确周延，杜绝争议，台湾“民法典”第 899
条之二遂纳入营业质权以作明文规定。这个过程说明，即使实践需要促发了某些新型交易型态的产生发展，但
在物权法定原则强制性的背景下，实难形成可被普遍认同的无争议的物权习惯，可为人们内心提供法的确信，
据以规范法定类型之外的新物权。因此，如果说，现实交易形成据以规范新权利的物权习惯，不如说，其促发了
人们对社会需求与物权立法的反思，并藉此推动物权类型与内容的法律发展。
（三）中国大陆
我国当前并未有物权可依习惯法创设的规则，但多年来，如此设计安排的呼声很高，甚至有学者直接主
张，我国近年来司法实践中出现的买卖型担保是“正在形成的习惯法上的非典型担保物权”。e这种呼声，更因
《民法总则》把习惯作为补充性法源的一般性规定而得到强化。
事实上，法律实践中，当事人无论设立让与担保或买卖型担保，自是希冀所取得的权利具有担保功效，且具
有物权效力。若该权利无涉第三人纠纷，如此功能目的的追求，通常可在当事人间发生效力，但此时的“物权”
性质与效力事实上并未得到凸显确认。一旦涉及第三人而发生物权对抗效力的纠纷，权利人诉求权利的对世效
力，怎么可能以习惯法为规范支撑呢？首先，这些担保权利均无妥当的公示方法；而在物权法定的限制下，过往
的司法裁判基本不可能承认这些无公示的新权利为物权，即如王闯法官所认为的，应当承认让与担保的合同效
力，但在物权变动效力方面，法院应依物权法定和物权公示原则，不宜承认让与担保等非典型担保的物权效力，
即让与担保仅为债权担保方式，不具有对抗第三人的效力。f所以，对于任何特定的创设“新物权”的纠纷，均不
a 刘春堂：	《判决民法物权》，三民书局，2010 年，第 22 页。	
b 	魏永、王全弟：	《台湾‘民法’物权法定原则之修订及其借鉴意义》，《云南大学学报》（法学版）2015 年第 3 期。
c 	苏永钦：	《为什么通则不通？——从民法典的角度看物权编通则的修正》，转引自吴光明：	《新物权法论》，台北：三
民书局，2009 年，第 20 页。
d 曾品杰：	《台湾的非典型担保物权》，《月旦法学杂志》，2015 年第 241 期。
e 杨立新：	《后让与担保：一个正在形成的习惯法担保物权》，《中国法学》2013 年第 3 期。
f 王闯：	《关于让与担保的司法态度及实务问题之解决》，《人民司法》2014 年第 16 期。
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会既往存在可据以确认其物权效力的物权习惯，供法院在个案中援作习惯法适用。所以，与其说当事人是在诉
求法院依习惯法确认新权利的物权效力，不如说是寄望法院在个案中突破物权法定的藩篱去认可新权利的物
权性。
目前来看，司法实践中，对于让与担保与买卖型担保等非典型担保，法院原则上不愿突破物权法定原则的
强制性，去认许这些所谓新物权的对抗效力，相反，只承认其相对性的担保效力。而《最高人民法院关于审理民
间借贷案件适用法律若干问题的规定》第 24 条关于买卖型担保的规定，实质上仅承认其为债权性质的担保，不
具有对抗第三人的效力。因此，如果说这类交易反复实施给人们留下什么确信的话，那也只是当事人间相对效
力的确信，而非具有物权效力的“习惯确信”。所以，不能为了突破物权法定的窠臼，滥用“习惯法”这种弹性灵
活且“不失威信”的解释工具，殊不知，其展开的解释常常不具有细致的令人信服的力量。
四、结语
物权法定原则过于严格僵硬，必然会与社会发展需求的多样性、变动性产生脱节。这是普遍持有的对于物
权法定原则的质疑。究其实，这是成文法滞后与强制性条款灵活不足的现实。但自历史而言，人类社会自确立
物权制度至今，他物权种类不外乎地上权、地役权、（永）佃权以及抵押权、质权等，有出入者，仅为轻度变异的
个别类型，如台湾地区的典权及韩国的传贳权等。而据学者考察，南非实行物权类型开放原则，但从具体的物
权类型来看，与实行物权法定原则的国家没有太大差别。a如此种种，均显示了人类社会经济生活整体的世俗
化、理性化与同质化，或可预示一定期限内社会对于物权类型需求的稳定性。
事实上，物权法定中，内容法定只是一个框架，只是在轮廓上须由法律强制性地予以确定。b“物权法想要
对每一种物权的‘内容’作出封闭规定，断无可能，它所能做的，充其量是对‘内容’进行轮廓式的规定”。c由此，
对于特定种类的物权，事实上均为当事人的内容合意保留了或大或小的自治通道。至于类型法定，在我国，除
了对于他人之物的普世性用益类型外，只要就《物权法》第 223 条第 7 项关于权利质押客体的规定，d可以参照
第 180 条第 1 款第 7 项关于抵押客体的兜底规定，e作同样自由度的解释或修订 f，则担保的客体可极大丰富，
实践中的担保需求应可满足。g如此，在我国当前，物权法定原则不必然会创设低于最适数量的物权类型。至
a 黄泷一：	《物权类型开放的得失——来自南非的启示》，《法治社会》2016 年第 4 期。
b [ 德 ] 鲍尔·施蒂尔纳：	《德国物权法》（上册），张双根译，法律出版社 2004 年版，第 7 页。
c 朱庆育：	《物权立法与法律理论》，《中外法学》，2006 年第 1 期。
d 	《物权法》第 223 条规定：债务人或者第三人有权处分的下列权利可以出质：……（七）法律、行政法规规定可以
出质的其他财产权利。
e 	《物权法》第 180 条第 1 款规定：债务人或者第三人有权处分的下列财产可以抵押：……（七）法律、行政法规未
禁止抵押的其他财产。
f 	如果将第 233 条第 7 项理解为“法定限制”，将极大抑制社会财产用于有效解决融资需求的担保机能。所以，应借
鉴瑞士、德国等立法例，解释为任何可让与财产权利，除仅得用于设立抵押权或动产质权的外，均可以成为权利质
押的客体。否则，一方面立法采用兜底条款的方式规定没有列出的可质押的其他财产权利范围，另一方面又再次
限定如此财产权利须有法定，如此的兜底条款将丧失实际意义。参照陈本寒：	《新类型担保的法律定位》，《清华法
学》2014 年第 2 期。
g 	例如，有学者认为，与动产抵押比较，让与担保并不具有优势。参照薛启明：	《中国法语境下的动产让与担保：体系
定位与功能反思》，《法学论坛》2016 年第 2 期。
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于让与担保、买卖型担保何以仍在现实交易中产生，或应更多反思融资体制或流押限制等，而非物权法定与物
权体系本身。
总之，笔者认为，在我国当前，物权法定原则的强制性品性及其实施，并不必然会如理论推衍所认为的，极
大抑制现实生活的合理物权类型需求。即使存在物权法定与需求类型不吻合的合理怀疑，笔者也反对以习惯
法去创设发展物权，理由已如前述。比较法上，台湾地区所确立的“物权法定 + 习惯主义”，用习惯创设新物权
类型，实际上能产生多少功效，确实有待观察。或如苏永钦先生所认为的，台湾物权法定调整的意义不大，摆明
了只是画饼。a若社会对于新物权类型与内容确有其实益与需要，可尽快修法加以确认规定。或许，在学界与
司法界共同努力下，加上立法者的高瞻远瞩，能够站在高处观察社会脉动，多补充制定一些典型的物权，物权法
定主义还是比较有效率的。
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On the Numerus Clausus Principle and Customary Law
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Abstract: Should the customary law be included in the law stipulated by numerus clausus? In other words, is it 
possible to mitigate the rigidity of the numerus clausus principle by establishing real rights through customary law? This 
has become a hot issue with the dispute over the numerus clauses principle. In judicial practice, the real right habit will not 
come into being, and has no applicable space outside the law, as long as the validity and compulsion of the numerus clausus 
principle are confirmed. In fact, the practice of developing real rights by customary law is nearly nonexistent in places like 
Japan and China's Taiwan area where real rights are affirmed to be created by customary law. Therefore, the customary law should 
not be included in the law by which types and contents of real right are regulated.
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a 苏永钦：	《可登记财产利益的交易自由》，《南京大学法律评论》2010 年秋季卷，第 29 页。
